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Die SehwelMriMiM MlMkKin dto WfcmHweht <B«w« pteale aidaM) 

«Mdiefiit seit 18S8 in JShrlieb 6 Heften. Redftkttoii: Prof. Dr. Btooss in Wien (ZIX Tega> 
gaaao •>). 

l!e»telIuogeii nimmt die Buchdruckerei Stämpfli & Vie. iu Bern entgegen. Preis dos Jalir- 
gangs 10 Franken. 

BoeJütandliiBgen miilva. sieh aii ien KoiBiiiienoiisT«rloB«r, Berni tf. ä«<NV in Auel, wevdem. 
iSfpardtafttfrfielte sind niebt klnflleh. 

Frühere Jahrgänge (mit AusiiriTime dos zweiten Jahrganges , wclchor verKriffi'n ist) 
liefert die BuchArMkerei Stämpfli <t Vie. in Bern zam Preise von 10 Franken, einzelne H«s/'te 
n 50 CU. per Draekbofea. 
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Aus der Schweizerischen Zeitschrift für StiaCrecbt. 17. Jabr^an^, 1904. 



Tatbestand und Verbrechen. 

Von 

Carl Stooss. 



Einige flüclitig hingeworfene Gedanken möchten zu tieferen 
Untersuchungen (Iber den Verbrechenstatbestand anregen; sie 
erheben nicht den Anspruch, Probleme zu lösen. 

Man stellt sich gewöhnlich vor, die Verbrechen seien im 
besondem Teile des Strafgesetzbuches erschöpfend dargestellt, 
und der allgemeine Teil enthalte Grundsätze, die auf die Ver- 
brechen anzuwenden seien. So verhält es sich aber nicht 
Vielmehr sind die meisten allgemeinen Bestimmungen, soweit 
sie sich auf Verbrechen und nicht auf die Strafe beziehen, eben- 
falls Charakterisierungen der Verbrechen. Ja einige Bestim- 
mungen stellen sich geradezu als Verhrechensuabestände dar, 
die die Tatbestände des besondem Teils ergänzen. 

Im besondem Teil wird nämlich in der Regel eine Hand- 
lung des Täterg, die das Verbrechen vcUendet, gekennzeichnet. 
Aus dem allgemeinen Teil ergibt sich, dass der Täter nicht 
nur bestraft wird, wenn er das Verbrechen voUendety sondern 
auch, wenn er es zu begehen versucht hat. Ferner wird nicht 
nur der physische, sondern auch der intellektuelh Urheber be- 
straft, niehr nur der Urlieber, sondern auch der Gehülfe. Wenn 
die Tatbestände des besondern Teils für jeden Fall erscliöpfend 
gestaltet wiireii, so nuisste neben dem Tatbestand des voll- 
endeten Verbrechens auch ein Tatbeiftand des Versuchs^ und 
neben dem Tütertatbestand auch ein TatheMand der intellelc- 
tuelli'H I ' rhebefschdft oder Aiisiiftung und ein TatheKfatHl der 
lieihülfe aufgestellt sein. Das ^csehipht nun in der Widse, dass 
die typischen Merkmale des Veisu» hs, der Aiistiflung und der 
Beihülfü im aUgemeium Teile des ötralgesetzbuclis ein für alle- 
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mal festgestellt werden, wobei es dem Richter überlassen wird, 
diese Typen auf jedes einzelne Verbrechen anzuwenden, also 
durch Kombinatiüii den Tatbestand des Versuchs, der Anstit"tuni4 
und der Beihülfe für das einzelne Verbrechen selbst zu ^e- 
sralten. Dass diese t bci traginig des Allgemeinen auf den be- 
soiideni h\d\ iiiclit inmior leicht ist, ergibt sich aus der Ver- 
scliiedeiilieit der Auffassungen über dea Versuchstatbestand, bei 
einze 1 n ( M i \'vvh rech cn . 

Wenn es Tatbestände des Versuchs, der Anstiftung und der 
BeihiUfe gibt, so sind nueh hier ein siibjekticer und ein ohjck f/t-er 
Tatbestand zu untersclieiden. Versuch, Anstiftung und lieihülfe 
setzen Vorsatz voraus. Dass Versuch nur vorsätzlich begangen 
werden k.nm, liegt in seinem Wesen, während fahrlässige An- 
stiftung und BeiliiUfe nn sich dcnl^har wäre. Der Vorsatz bei 
Versuch ist Täterdolus, während der Vorsatz des Anstifters inid 
des Gehülfen eigener Art ist. Wenn ein Gesetz den Vorsatz 
definiert, so berücksichtigt es in der Regel den Vorsatz des Täters. 
Es ist also jedenfalls unrichtig, Versuch, Anstiftung und Beihttlie 
als Erscheinungen des objektiven Tatbestandes aufzufassen. 

Die Tatbestände des Versuchs, der Anstiftung und der Bei- 
hülfe sind allerdings nicht, wie die Tatbestände des vollendeten 
Verbrechens, als besondere Tatbestände gestaltet. Sie setzen 
einen Tatbestand des vollendeten Verbrechens voraus, aus dem 
sie zu ergänaen sind. 

Demgem&ss erklärt das österreichische Strafgesetz ganz 
richtig: Schon der Versuch einer Übeltat ts^ das Verbrennten, Nicht 
der unmittelbare Täter allein wird des Verbrechens schuldig, son- 
dern auch der ^Mtschtddige^* So sind Versuch, Anstiftung und 
BeihiUfe neben der Täterschaft Srscheinungrformen des Ver- 
brechens. Auch V, lAssst bezeichnet sie als Farmen des Ver- 
brechenSy er schliesst ihnen aber „die Ehsheit und Mehrheit der 
Verbrechen** als weitere Formen des Verbrechens an. Hier ban- 
delt es sich jedoch meines Erachtens nicht um besondere Er- 
seheinimgaformen, sondern um Besonderheiten in der BesHm- 
mung der Strafe, Finger betrachtet die Handlung und die UnUr- 
litssung, sowie den Versuch als Begehungsformen des Verbrechens, 
während er die Täterschaft und die Teilnahme am Verbrechen 
als verschiedene Formen des verbrecherischen Subjekts behandelt 
Der Ausdruck Begehungsform wird jedoch damit in einem ver* 
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»rhiodenen Sinne anj^ewonder. Handlumj und Unterlassntig sind 
HegchiuiL^^fornieii, der Versfffh ist eino heson<lere Verbre<"hcns- 
ei*scheiiiuüg, die sich niclir nur der Form, sondern dem Wesen 
nach von dem vollendeten \'erl)reclieu uuteracheidet, und die 
mit besonderer Strafe bedroht ist. 

Das Verbrechen wird in dem gesetzlichen Tatbestande 
durch seine Merkmale gekennzeichnet. Es liegt in der Natur 
der Sache, dass sich die einzelnen Verbrechen hauptsächlich 
durch die ddiktische llandluny unterscheiden, und dass hier eine 
Individualisierung hervortritt. Daher sind die Merkmale des 
ol>j('kfii-e)i Tatbestandes regelmässig besondere Merkmale, die den 
ehizehieii Tatbestand ( harakterisieren. Da das Verbrechen in 
der Hauptsache vorsätzlich oder fahrlässig begangen wird, so 
fehlt dem mhjeJdiren Tatbestande die Mann i^^l alt igkeit des objek- 
tiven Tatbestandes. Allerdings kann der VoT-sarz noch durch 
eine h^'snndere Absicht oder durch ein besonderes Motiv Farbe 
gewinnen, aber die Schuklforni als solche wird dadurch nicht 
verändei't. Es ist daher möglich und zweckmässig, Merkmale 
des subjektiven Tatbestandes für alle Delikte oder für Gruppen 
von Delikten (/e)>ieins-aiit zu l)estimmen. So bestinuut z. das 
(')sterreichische Strafgesetz: Zu einem Verbrechen (im engern 
Siinic) wird böser Vorsatz erfordert. Wenn eine Handlung als 
Verbrechen im engern Sinne erklärt ist, so ist damit die Schuld- 
form als die des Vorsatzes festgestellt. Wenn auch der gesetz- 
liche Tatbestand eines Verbrechens die Schuidform nicht be- 
zeichnet, oder wenn etwn der Vorsatz nur einen Teil der 
objektiven Merkmale zu umlassen scheint, so findet die 
meine Bestimmung Anwendung. Es möchte sich sogar fragen, 
ob es mit Rücksicht auf die allgemeine Bestimmung nicht ge- 
setzestecbnibch richtiger wäre, das Merkmal des Vorsatzes bei 
den einzelnen Verbrechen nur da zu erwähnen, wo der Vor- 
satz he8<mders gestaltet ist und er von der Norm abweicht. 

Der schweizerische lOntwurf erklärt den Vorsatz als die 
re(ft'h/>ns<if(f(' Schuhlform. „Bestimmt das Gesetz ni<'lif ausdi-iiek- 
iich anders, ^o ist nur strafbar, wer vorsätzlich handelt." 
Demnach ist der \'orsntz Merkmal jedes Tatbestandes, der 
nicht <'in<' .indcre s< Imldform begründet, der also namentlich 
nicht Fahrlässigkeit voraussetzt. 
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Indem dio Ge^^ctzo odvv doch iiinnche Gesetze Vorsatz und 
Fahrlässigkeit de/iniertn, bestimmuii sie das Wesen des Vorsatzes 
und der Fahrlässigkeit für die Fälle, in denen die eine oder 
die andere Sohuldlorni Tatbestandsmerkmal ist. Eine nähere 
Bestimminiir erfahren diese Scimldformen durch die Vorschrifton 
liber Irrtum, die sieh wohl schon aus dem Wesen des Vorsatzes 
und der Fnhrlässi^^keir er.nei)eii wiirden, die al»er deshalb g'ewiss 
nicht überlliissig sind. Denn nicht jeder Kichter ist im stände, 
den Eintluss des Irrtums auf das Verschulden folgerichtig zu 
erkennen, und die Theorie ist weit davon, einig zu sein. Daher 
ist es Aufgabe des Gesetzgebers, dem Richter im Gesetze An- 
haltspunkte für die Würdigung des Irrtums zu geben. 

Wenn die SchMformen noch eine gewisse Individualisierung 
zuldssen, so ist dagegen ein Merkmal des Tatbestandes überall 
dasselbe — die Zurechnungrfähiglceit des Täters. So erklärt es 
sich, dass die Zurechnungsfahigkeit ftir alle Delikte gleich- 
mässlg in dem allgemeinen Teile eines Strafgesetzbuches be- 
stimmt wird. Es darf nicht abersehen werden» dass Jeder Tat- 
bestand damit das Merkmal erhält: Wer im Zustande der 
ZurechnungsfäkigkeÜ, So ist denn auch die Zurechnungsfähigkeit 
des Täters in jedem Falle festzustellen, wenn auch nur in der 
Weise, dass der Richter, wie er prozessualisch seine Kompe- 
tenz prfift, in materieller Hinsicht eingedenk sein soll, dass 
jedes Verschulden Zurechnungsfähigkeit voraussetzt Zu einer 
nähern PrOfung der Zurechnungsflähigkeit wird er sich aller- 
dings nur dann veranlasst sehen, wenn irgend ein Zweifel ihn 
dazu aulfordert Der Richter darf aber die Zurechnungsfähig- 
keit nicht präsumieren. Ist die Zurechnungsfähigkeit des Täters 
für den Zeitpunkt der Tat auch nur zweifdhaft, so ist ein Merk> 
mal des Verbrechens nicht festgestellt und der Tatbestand liegt 
nicht vor. Das gilt selbstverständlich für alle Erscheinungs- 
formen des Verbrechens. 

Man hat auch die Rechtswidrigkeit als ein alJgeniciHC:s Merk- 
mal eines jeden Verbrechens erklärt, (gewiss ist jedes Ver- 
brechen l eclitsw idrijJT, aber die Rechiswidrigkeit des Verbrechens 
ist nicht TathestandsmerkuKÜ. Indem das Gesetz eine Handlung 
als Verbreehen und als strafbar erklart, erliält sie formell den 
Charakter eines Verbrechens, sie wird kriminalisiert, das heisst 
sie wird strafbares Unrecht Indem das Gesetz die Tat, die es 
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als Diebstahl bezeichnet, kriminalisiert, erklärt es sie als Un- 
recht im Sinne des Strafrechts. Dass sie strafbares Unrecht ist, 
ergibt sich aus dem Kriminalisieruni?sakte, nicht aus dem Tat- 
bestande. Der l'atbestand stellt vielmelir fest, welche Tat kri> 
minalisiert und damit strafrechtswidrig ist. 

Deshalb braucht man sich zu den Merkmalen des Tat- 
bestandes nicht noch ein ^rechtswidrig'^ hinzuzudenken. Alier- 
dings sind manche gesetzliche Tatbestände anscheinend zu weit 
gefassti indem es tatbestandsmässige Handlungen gibt, die keine 
Verbrechen sind, weil sie ausnahmsweise rechtlich geboten 
oder erlaubt oder ohne Straffolge gelassen sind. Allein in diesem 
Falle wird der gesetzliche Tatbestand durch einen besondem 
Bechtssatz eingeschränkt, der die sonst strafbare Handlung 
unter bestimmten Voraussetzungen gebietet, erlaubt oder straf- 
los erklärt (Art. 23 des schweizerischen Entwurf^). Die vor- 
sätzliche Tötung, Korperverletzung, Freiheitsentziehung, Eigen- 
tumsschädigung, die das Recht ausnahmsweise rechtfertigt oder 
straflos zulasst, wird von dem Tatbestande nicht erfasst. FQr 
die Notwehr und für den Notstand stellt das Gesetz dies aus- 
drücklich fest. Da das, was das Recht gebietet oder erlaubt, 
nicht rechtswidrig ist, so kann es auch kein Verbrechen sein. 
Daher scheiden gerechtfertigte Handlungen ohne weiteres aus 
den gesetzlichen Tatbeständen aus. Der gebietende oder erlau- 
bende Rechtssatz hebt die Verbrechenserklärung insoweit auf. 

Der Grund, der den Gesetzgeber bestinnnt, sonst strafbare 
Schädigungen und ( icialiidungen ausnahmsweise zu gebieten, 
zu erlauben oder strallus zu lassen, liont meines Enuhtens 
darin, dass durch die tatbestandsniässigt^ Handlung in diesen 
Ausnahmsfällen eine güteisdiützende Funktion ausiicübt wild die 
der Schädigung oder Gefährdung iliieii uHtisoziah n CJianikter 
nimmt und sie für das Gemeinwohl nützlich oder doch erträg- 
lich ersclicinen lässt. So werd(?n manche Eingritle in wichtige 
Güter der Person, die als Angrifte auf /«Ve/At'iY, I t-nnögen 
y^erb rechen sind, in der Forin der Strafe von Rechts wegen an 
dem Schuldigen au.>,ueiil>i, Iva Dienste strafprozessualischer 
Wahrheitserforschung und zur Sicherung evemueller Bestrafung 
wird dem Beschädigten die Freiheit entzogen (Untersuchungs- 
haft), Eingriffe in das Jlausrevht und das Jiriefgeheiniuis werden 
zulässig erklärt. Audi zur Durchfüiiruug der Disziptinar- und 
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der Erz(ehuni/s-Oo\yi]\t ciiaubt das Recht EiiischräJiknngen der 
persönliciieii Freiheit. Die Notwehr ist erhiul>t, die Xofsfands- 
handlung wenigstens straflos, weil der Täter eine von dem Hechte 
anerkannte oder doch als rttcksichts würdig erkannte güter- 
schützende Funktion ausübt. 

Anders verhält es sich mit der EimüUligung des Verletzten. 

Wer einen andern mit dessen Einwilligung schädigt, übt 
damit keine güterschützende Funktion aus. In manchen Fällen 
liegt aber kein Angriff auf ein strafrechtlich preschütztes Gut 
vor, wenn der Täter mit Einwilligung „des Veiietzten" gehan- 
delt hat; der Einwilligende ist nicht an dem ChOe verletzt, das 
der Strafgesetzgeber unter seinen Scliutz gestellt hat. Ein An- 
griff auf dU j^sihiUd^ FrmheU einer Person Ist z. B. ausge- 
schlossen, wenn der Täter mit Einwilligung dieser Person ge- 
handelt hat. Wer eine fremde Sache mit Einwilligung des 
Eigentümers wegnimmt, sie behält oder beschädigt, schmälert 
zwar das Vormagen des Eigentümers, aber er verübt keinen 
Angriff auf Eigentum und Besitz, und nur diese sind strafirecht- 
licli geschützt. 

Um zu entscheiden, ob die Einwilligung des „Verletzten*' 
von Bedeutung sei, ist daher zu untersuchen, was Gegenstand 
des Strafschtazen sei, und ob ein Angriff auf diesen Gegenstand 
auch dann vorliegt, wenn er an dem EmufäUgenden begangen 
worden ist. 

Wenn jemand eine Person mit ihrer Einwilligung tötet oder 
am Körper schadigt, so fragt os sich, ob Leib und Leben des 
Menschen gegen jeden Aumid eines andern strafrechtlich ge- 
schützt sind, oder ob die iu ^iinnnungen gegen Angriffe auf 
Leib und L( beii als eine Habeas corpus-Akte aufzufassen sind. 
Hierfür ist niciit entscheidend, ob der Gesetzgeber die Sclbst- 
verletzung besirali ; denn es bestehen gewichtige Gründe dafür, 
(1(11 jenigen, der sich selbst verletzt, aiidei*s zu beurteilen als 
(ieiijenigen, der sieli an Leih und Leben eines andern vergreift. 
Es Irägt sich vielnn^lii', ei) die Gesamtheit und damit der Straf- 
gesetzirc}>er Leib und Lrbcn d(^s Menschen als ein für andere 
unantai^tl)ai(^s (-Jut betiacliter, an dem ein örtentlielies, von dem 
Willen des Inhabers ut)a)))iänpngps Tnlercssc besteht, oder ob 
das Iniercsse der Gesamtheit an l>eih nnd lieben des Einzelnen 
nicht weiter reicht als dessen eigenes Interesse daran, öchätet 
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der staut nur das futefesae der INi soii an ihrem Leben und 
ihrem Leib, so ist dituses Tntere.sne lucht verletzt, wenn jemiind 
einen Einwilligenden tötet oder körperlich schädigt. Wenn die 
Tütung des Einwilligenden strafbar ist, so steht fest, dass die 
Gesamtheit an dem Leben des Menschen ein von dem Willen 
des P^inzelnen unabhängiges Interesse betätigt und dass das 
LK)ben des Menschen nicht nur als sem Gut, sondern auch als 
selbständiges Gut der Gesamtheit anerkannt ist. Zweifelhaft ist 
die Katscheidung, in welchem Sinne Körper und Gesundheit de« 
Menschen strafrechtlich geschützt sind. £s fragt sich, ob nur 
die körperliche Sicherheit des Menschen gegen Angriffe anderer 
geschützt sei, oder ob der Leib wie das Leben des Menschen 
unmittelbare und aelbständigen Strafschutz geniessen. Daraus, 
dass die Verstttmmelung eines Wehrpflichtigen, die auf dessen 
Verlangen vorgenommen wird, selbstllndig mit Strafe bedroht 
ist, ergeben sich noch keine sicheren Schlüsse, wenn nicht etwa ' 
die Strafe geringer ist als die Strafe, die den Täter nach den 
Bestimmungen über Körperverletaung treflPen wtirde; denn 
damit scheint die Straflosigkeit der Körperverletzung Ein- 
willigender erwiesen zu sein. Der qualifizierte Fall kann doch 
nicht privilegiert sein! Aber selbst dann ist der Schluss nicht 
zwingend. Denn es liegt in der Natur der Sache, dass der 
Wehrpflichtige nur zu einer verhältnismässig geringen Ver- 
stttmmelung einwilligt, die gerade noch hinreicht, um ihn als 
dienstuntauglich mcheinen zu lassen. Hat die von einem andern 
zu solchem Zwecke vorgenommene Verstttmmelung eines Wehr- 
pflichtigen schwere Folgen, so darf als sicher angenommen 
werden, dass der Verstümmelte dazu nicht eingewilligt hat. 

Die Frage hat geringere praktische Bedeutung, weil der 
Mensch, von dem Fall der Wehrpllielit abgesehen, nicht leicht 
ein Interesse daiaii hat, sieh verstiinimuln /u lassen. Die F.nt- 
scheiduiig ist aber doeh namentlich wiciitig für die lieurrei- 
lung der Unfi uchtbarniachung einer gesunden Frau. Die l)e- 
handiüiig Kranker gehört nicht hierher, da diese Behandlung 
kein antisuzlaleK Verhalten ist und sie sich nicht als < in rorsäfz- 
licher A>f<jri/J' anf die ( re-^undheit eines Menschen darstellt. Hei 
fahrlässiger gesundlieillieher Schädigung kommt die Einwilli 
gung des Vei lei/.tt n nieht in Frage. 

Wenn der Gesetzgeber nur das Interusdc des Inhabers 
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an einem Gute schützt, so wird eine Interessenveiietzung regel- 
nüissig dann nicht angenomniou, wenn der Interessent zu der 
Handlung dos Taters eingewilligt hat. 

Diese Regel erleid( t eine Ausnahme in bezuir mif die Aus- 
beutung trirfschnftlich Hchicncher Personen, die ilir Interesse nicht 
wahrzunehmen ini stände sind und die nnter einem Drucke 
des Täters zu Ilandlunii-en einwilli2:on, diircii die sie aus*2:ebeutet 
werden. Der soziale Sinifsclmtz, der hier eingreift, äussert sich 
darin, dass unabhängig von der Einwilligung' des Verletzten unter- 
sucht wird, ob die Interessen wii'tsehaftlieh schw'acher Per- 
sonen durch Ausbeutung tats<ächlich verletzt worden sind. Der 
Ausbeuter wird nicht etwa deshalb bestraft, weil dem Aus- 
gebeuteten keine Verfügungsgewalt über das Gut zustand, das 
er preisgegeben hat, die Verfügungsgewalt wird ihm sogar in 
der Regel zustehen, sondern weil der Täter die Schwäche 
seines Opfers missbraueht hat. So wird namentlich die Aus- 
beutung des Einwilligenden durch Wucher, Glücltsspiel, Ver- 
führung zum Beischlaf, Überanstrengung der Arbeitskraft be- 
straft (vgl. Schweizer Entwurf). 

Keine Bedeutung hat die Einwilligung des „Verletzten'* bei 
unmittelbaren Angriffen auf Staat und Gesellschaft; wer sollte 
dazu einwilligen ? So ist* die Einwilligung „des Verletzten** ein 
Moment, das nur dann richtig gewürdigt zu werden vermag, 
wenn klargestellt ist, was im einzelnen Falle Gegenstand des 
Strafschutzes ist. Auf Grund dieser Erkenntnis lässt sich ent- 
scheiden, ob der Tatbestand auch dann vorliegt, wenn der 
Inhaber des Gutes zu dem Verhalten des Täters eingewil- 
ligt hat 

Im allgemeinen Teil wird festgestellt, ob eine Handlung 
nur bestraft wird, wenn sie im Inland begangen wird, oder 
auch, wenn sie im An^nd begangen wird, und ob dann nur 

der Inländer oder auch der Ausländer zu bestrafen ist. Damit 
werden die Tatbestände der Delikte in Hinsicht auf den Be- 
gehungsort und auf die Nationalität des T/lters ergänzt. Je 
naeii diesen Bestimmungen wird ein Verbrechen nur insoweit 
mit Strafe bedroht, als es im Inland oder als es im Ausland vuii 
einem Inlünder beuaiii^cn wird, während andere Verbrechen 
auch an dem Ausländer bestraft werden, der die Tat im Auh- 
land begangen hat. Doch tritt die Bestrafung des Ausländers 
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in der Re.crel nur subsidiilr und bodin^uuyswei.se ein. Hier 
interessiert nieht der Inhalt der Bestimmungen, sondern nur 
die Tatsaeiie , dass es sich um die Ausgestaltung von Tat- 
beständen handelt 

So beherrscht der gesetzliche Tatbestand mit seinen Merk- 
malen nicht nur den besondem, soudern auch den allgemeinen 
Teil des Strafgesetzbuches. 
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